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1. Participo,com satisfação,destasérie de conferênciasem
homenagema Aníbal Bruno. É uma grata oportunidadede, uma
vez mais,externara grande admiraçãoe respeitoque semprede-
vote ao insígnemestre.Sua notávelobra assinaladecisivaetapana
evoluçãoda modernaliteraturajurídico-penalem nosso país. Nin-
guém, antesdele, havia, no Brasil, versadotemaspenais,com o
sistema,a profundidadee o rigor científicoque caracterizamos seus
escritos.Confesso-meseudiscípulo,entretantosoutrosem quemseu
trabalhodespertouou estimuloua vocaçãopara o Direito Penal.
Aníbal Brunofez, realmente,do magistériosuperioro seu destino,
como semprepretendeu.(Nilo Batista,O MestreAníbal Bruno, in
CiênciaPenal,vol. I, pág. 5, 2.° série).Se maisnão produziu,foi
porque'a naçãopara issonão lhe deu meiosmateriais.Trago,a res-
peito,testemunhopessoal.À instânciasminhas,o Prof. Everardolu-
na, em 1968,levou-mea conhecê-Io.EncontramosAnibal Brunoem
modestíssimoapartamento,no Rio de Janeiro. De há muito apo-
sentado,vivia dos minguadosproventosde catedráticoe dos parcos
direitosautorais,destinados,no Brasil,a livroscientíficos.Conver-
samos longamente.Era uma satisfaçãousufruir de seus conceitos
precisosacercade filosofia, literatura,políticae direito. Indaguei-
lhe, a certaaltura,sobrea conclusãode seu Tratadode DireitoPe-
nal. De seus lábios ouvi, entre pesarosoeestarrecido, que a sua
honestidadecientíficao impediade ultimaro livro. Por nuncater
se deixadoseduzirpor ambiçõeseconômicas,desprezandoa advo-
caciae outrosencargosque o desviassemda pesquisae do estudo,
Anibal Brunoconfessava-sesemrecursosparaadquiriras novasedi-
çõesde autoresestrangeiros,quenãomaispoderiacontinuarcitan-
do, anteo riscode haveremmodificadosuasorigináriasconcepções.
--------
(*) ConferênciaproferidaemBeloHorizonte,em11.11.76.
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Promessasde subvençõesoficiais lhe tinhamsido feitas,mas delas
já descriao mestre.Mal possoacreditar,aindahoje, exista,em nos-
so país, tamanhodescasopor homensde pensamentodo quilatede
Aníbal Bruno,que, dos poderespúbicos,teria de recebertodasas
condições,à continuidadeda inestimávelcontribuiçãoao progresso
das letrasjurídicasbrasileiras.
DOGMÁTICA E POlíTICA CRIMINAL
2. Nada mais adequado,num preito de gratidãoe de sau-
dade ao inesquecívelpenalistapernambucano,do que focalizar-lhea
atualidadedo pensamento.E, numaépocaem que se cogitada re-
forma de nossasinstituiçõespenais, pareceoportuno procedero
confrontodas idéiasde Aníbal Bruno acercado direito constituen.
do, com as atuaistendênciasde aperfeiçoamentodo direito puni-
tivo.' .
Na primeiraedição,de seu Direito Penal, escrito"com o pe'n-
samentovoltado para os jovensestudiosos"(ed. de 1956,tome I,
Prefácio),Anibal Brunodestacavaa importânciada críticae da po-
lítica criminal, incluindo-asna própria ciênciapenal. A posiçãodg
política criminal- a f i r mat i v a - "é sempreadiantedo
Direitovigente,cuiasreformasoportunassugeree orie'nta,receben.
do inspiração,por um lado,da H:osofiae da história,e PO'foutro,
e sobretudo,das ciênciascriminológicas.Emboradistintado Direito
Penal, p,enetranele intimamenteatravésda crítica,fornecendoa ela
os mais importante'subsídio,s... A maioriados dogmático'srefuta.
riam essaposiçãoda críticadentroda ciênciado DireitoPenal.Mas
e ela que conciliacomovimos, o rigor da técnicacom o sentido
das fôrçasempíricasque movemo fenômeno,do,crime,e, semde-
formare Direito como ele realmenteexiste,estabeleceuma,rela-
çãoentre o pre~ente o futuro, útil à compreensão,que podería-
mos chamare,volutiva,do Direitovigentee hoje maisdo que nun-
ca iustificada,quandoos códigospenais,comas concessõe's,quetêm
feito às exigênciasfundamentaisda correntede inspiração'"natura-
Usta,revelaramque o DireitoPenal estádentrode uma renovação
profundanessesentido.tEassimela evitao perigo maiordo tecni-
cismo,que é fazerperderao juristao sentidodo histórico,cerrando
o Direitovigentecomo coisa acabadae entorpeicendo-Iheo movi.
mentopara a sua evoluçãoe transformações°po'rtunas,o que nos
levaria,por fim, por caminhosdiversos,à idéiadeurn códigoideal,
perpetu~rnenteváli~o,contraa qual valeria,renovaro batalhaque
Savignyconduziuatravésdo historicismo"(ob.cit.,tomo\, págs.41,
nota 19, e 47) ."'~'--'"
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Estainclusãoda PolíticaCriminalna ciênciapenal;que Aníbal
Brunodefendeuna décadade 50, estáhojeem voga na Alemanha.
Com efeito, Claus Roxin, catedráticona Universidadede Munique,
e um dos maisacatadospenalistasgermânicosda novageração,de-
fende idéias semelhantes.Procurandodar novos rumos à dogmá-
tica jurídico-penal,em crise ante a polêmicaentrefinalistase cau-
salistas,procalmaRoxin que as soluçõespenaisdevem ser conju-
gadascom a polâíticacriminal,sem abandonoda funçãodo orde-
namentojurídicode lIasse.gurara igualdadena aplicaçãodo Direito
e a liberdadeindividual,frenteao ataquedo IILeviathanlldo Estado
(PolíticaCriminaly Sistemadei DerechoPenal,Munkh, (1972).
íe,"
~
i
. PensaRoxinoque as concretascategoriasdo delito-tipicidade,
antijuridicidadee culpabilidade- devemse sistemazar,se desen-
volver e se completarsob o prismade sua funçãopolítico-criminal
(ob. citopág.40).
Assim, em relaçãoà tipicidade,para uma interpretaçãores-
tritiva que atualizea sua funçãode magnacartado Direito Penal
e sua naturezafragmentária,deve-serecorrer,como critériosauxi-
liares,a princípioscomoo da adequaçãosodal,que restringeo teor
literal do tipo, pelo acolhimentode formasde condutasocialmen-
te aclmissíveis-e ao princípio da insignificância,que permite,na
maioriados tipos, excluir danos de pequenamonta.Maus tratos,
destaforma,nãoseriamquaisquerdanosà integridadecorporal,mas
só aquelesrelevantes,da mesmaforma que a difamaçãosó seria
a lesãograveà pretensãosocial'de respeito(ob. citopág. 53).
No que toca à antijuridicidade;para estabelecero âmbitodas
causasde justificação,alcançando-se,em consequência,uma correta
soluçãosocialdos conflitos,tem de se jogar,alternativamente,com
os princípiosda prevalênciado direito,da auto-proteção,da propor-
cionalidade;da ponderaçãodos bens e da autonomia.Na legítima
defesa, por exemplo; os princípiosde auto-proeçãoe de pre~
valência do direito são os que s.ervem de base à sua re-
gulamentaçãolegal.. Isto significa que todo o mundo tem
o direito a defender-sede ataquesproibidos, de m a n e i ra
a que nãosofranenhumdano.Ainda que possívelao agredidosub-
trair-seao ataque,a legítimadefesaé permitida.O prin~ípioda
pr~valênciado direito (a idéia,portanto,de que o direito não tem
que cederanteo injusto)vai mais longeaqui que os interessesde
auto-proteção... A auto-proteçãoe a prevalênciaencontram,po-
rém, seus limitescomunsnum princípio,reitor de.todo o ordena-
m~ntojurídico,O princípioda proporcionalidade,que conduzà re-
núnciáda legítimadefesa, nos casosde absolutadesproporciona-
~
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Iidadedos bensque estãoem conflito(istoé, nos casosem que se
. infringemlesõescorporaisgravesparase defenderde danosde
pequenaimportância).Ademais,do pontode vistapolítico criminal,
o princípioda prevalênciado direitonão pode viger para as agres-
sões de criançase enfêrmosmentais,porque o ordenamentojurí-
dico não necessitaimpor-sea pessoasque não podemse motivar
pelasnormasque infringeme que, precisamentepor isto,ficamim-
punes(ob.cit. págs.57 a 60).
Quantoà culpabilidade,deve a mesmaser relacionada,de um
pontode vistapolítico-criminal,com a teoriados fins da pena.Nes-
te sentido,cumpreindagarseo autorda açãotípicae antijurídicame-
receou nãoserpunido,istoé, se a pena,no caso,se faz necessária,
seja para castigaro mal praticado(retribuição),seja para intimidar
terceirose evitar que pratiquemaçõesanálogas(prevençãogeral),
seja para corrigir o próprio autor (prevençãoespecial).Com este
critério,atravésda culpabilidade,limita-sea incidênciada pena.Com
efeito, se, verbi gratia'falguém- por qualquerrazãoque seja -
não pode evitar o injustotípico que praticou,não há fundamento
para puní-Io: qualquerque seja a teoriada pena adotada,não se
pode querer retribuiruma culpabilidadeinexistente,nem afastara
generalidadedas pessoasda causaçãode consequênciasinevitáveis,
nem é necessárioum efeito de prevençãoespecial,a quem não se
pode censurara conduta(ob.citopág. 67).
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3. Correspondemàs atuais tendênciasevolutivasdo Direito
Penal,as idéiasde não incriminarinfraçõesinsignificantes,de evitar
a incidênciade penas,sobretudoas privativasde liberdade,se des-
necessáriasà retribuiçãoe à prevençãoe de emprestarà culpabili-
dade funçãode garantiaindividual,erigindo-aem indeclinávelpres-
supostodas sançõescriminais.
Com efeito, atualmente,todo o movimentode renovaçãole-
gislativa, no campo punitivo, procuradar efetividadeà triologia:
descriminalização,despenalizaçãoe limitaçãoda responsabilidadepe-
nal pela culpabilidade.
~~
~",
Pois bem,destesanseios,hoje gerais, já compartilhavao nos-
so Aníbal Bruno,há vinteanospassados.Eraele, na verdade,adep-
to da idéia de excluirdo direito punitivoas infraçõesde bagatela,
que só sobrecarregamos juízos criminaise comprometema digni-
dade do magistériopunitivo.Tambémpreconizavaevitar-seaspenas
privativasde liberdade,substituindo~aspor outrasprovidênciasju-
~
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rídico-penais.E ao princípioda nuHapoenasineculp,a,AníbalBruno
emprestaraimportânciafundamental.
Acercada descriminalização,escreviao grandepenalistapátrio:
Ila penaé um re'cursoextremode que se vale o legislador,qua:ndo
de outromodonãoilheseriapossívele assegurara manutençãoda,or-
dem iurídica{ob.cit., tomo I, pág. 286)... Na evoluçãodas legis»
laçõe,s,algumasfiguraspenaispodemperderessecaráter,comoten-
de a ocorrerhoie como adultério,por exemplo".(ob. cit.,tomoIV,
pág. 29).
Era incisivoo pronunciamentode Aníbal Brunosobrea despe-
penalização:'ifem-sereveladoumacrisena penaprivativada liber-
dade, reclamando-seuma reduçãoao mínimodessap,riva:ção,falan-
do-see:mprisãosem murosou mesmoem trabalholivre obriga,tó-
rio parasubstituí-Ia,a fim de evita:rao condenadorestriçõesqueem-
baracemo seuaiustamentoà vida normalna comunidadede Direito.
Estaé a maisgravedascrisesquetêm afetadoa pena,a quea atin-
ge na,ssuascaracterística'stradicionaisde retribui,çãoe a,fação O
que se tornaevidenteé que a Penologiaatua!l,inspiradanade<isão
de reaiustaro delinquenfeà vida socia,1dentro do Direito,se en-
caminhacada vez mais para restringi,ra priva'çãoda iberdadeao
mínimo,substituindo-apor um regimeque realizeou imiteasco,n-
dliçõesda existêncialivre. Porque realmentese trataé de criarno
delinquenteo hábito de reagir conformeao Direito,em meioàs
provocaçõese estímulosmalsãosque a vida em sociedadeoferece,
masum hábitoparao qual concorraa vontadedo próp,riocriminoso,
não uma rotinasuperficia,limpo,stapela,scondiçõesdo modode vi-
ver na prisãoe que só aí teriaeficácia".
Condenava,também,as penascurtasde prisão,nasquais"não
é possível}exercersôbreo deUnquentenenhumaaçãocontínuaedu-
radou'raca'pa,zde modificara sua personalidade,corrigindoa defo.r-
maçãocriminógenaque nela se manifestou.Ao contrário,o crimi-
noso,muitasvezes primário,vai reunir-sena,prisãoa outroscrimi.
nosos,que afinal se corromp,emmutuamente,cadaqual coma sua
própriaexperiênciado crime,a vaid,adedas suasfaçanhase os pro-
ietosde novosextravios.A sugestãodo ambienteé pa'ra,fortalecer
a perseverançano caminhodo delito e aperfeiçoara técnicado de-
Iinq'üente.1I(ob. cit., tomo 111,págs.23, nota2, 65, nota9, e 66).
A função limitativada culpabilidade,o mestrepernambucano
emprestava maiorênfase,fruto, naturalmente,de sua liberalcon-
cepçãoacercado direito punitivo."0 DireitoPenal, é um sistema
iurídico de d'uplaface, que protegea sociedadecontraa agressão
-- -- --- ---------- -- -- - -- --- -
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do indivíd'uoe protegeo indivíduocontraos possíveisexcessosde
poder da ~odedaldena prevençãoe..repress,ãodos fatos'puníveis.
Tôda a sua atuaçãose faz sob o critérioreguladorda iustiça... A
lei punitiva,'não só promovea defesasocialpela proteçãoque con-
fere~'pormeio dos rigoresda"sua sanção,às condiç~esexistenciais
da sociedade,nos têrmosem que ela,se achaconstituída,mas as-
segurae delimitao campode açãodo Estadona repressãoe pre-
vençãodireta da delinqüência,e com essa delimitaçãogaranteas
liberdadesindividuaisem geral e os direitosfundamentaisque sub-
sistemano própriodelinqüente"Cob.cit'l tomo.11págs.32 e 199).
Especificamentesobre o princípiodo nulla poena sine c":pa, que
consideravalIimperiosaexigênciada,consciênciaiurídicall,assevera-
va: 110Direii'oPenalde hoieé conceitualmenteum DireitoPenalda
culpabilidade.M. E. Mayer pôde dizer que a dignidadedo Direito
Penal residena reprovaçãoda res,ponsabilidad'ep lo resultadoe no
reconhecimentoda responsabilidadepela cu:pabilidade... Persistem,
entretanto,nas legislaçõesvigentes,casosem que se faz sentir o
pensamentoda responsabilidadepelo resultado,o que mostraque
a evoluçãodo princípioainda não se encerrou.Essesresíduosdas
velhas concepçõesobietivas,que existemme'smonos códigosmais
modernos,comoo nosso,mostram-se,sobretudo-nos chamadoscri-
mes qualificadospelo resultado,fatos puníveisem que se exacer-
ba a pena.quandonelesse produz invo:untariamenteum resultado
mais grave,casosque von Lisztdiz muitobem qu~não correspon-
dem nem à consciênciaiurídicade hoie, nemaosprincípiosde uma
políticacriminalracio'nalll(ob.cit.,tomoli, págs.407 e 410, nota1).
o 4. Demonstrada,ainda que suscintamente,a atualidadedo
pensamentode Aníbal Bruno, cumprelnuma segundaparte deste
trabalho,examinara utilidadedas idéiasenunciadase, em balanço
panorâmicolverificarquaisos seus reflexosno Código Penalbrasi-
leiro de 1969.
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5. Descriminalizarsignificacolocardeterminadocomportamen-
to fora do ~istemapunitivo. Isto não implica, necessariamente,
em proclamara licitudedas condutaspostasà margemda repres-
são penal. Traduz,também,o entendimentode que certosilícitos
jurídicos,definidoscomoinfraçõespenais,podemser maisracional-
mente conjuradoscom sançõesde outra natureza(administrativas,
civis ou tributárias),ou com medidasmeramentepreventivas.
O Estadojao estabeleceros crimese contravenções,tem de se
ater acertos limites.Por um lado, restringe-lhea atuaçãoa própria
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filosofiasob a qual se organizou/pois "todo sistemade Direitoas-
sentaem basesfilosóficas"(A. Bruno/ob. cit., tomoI/ pág.45). Ora/
a filosofiaocidentalrejeitao Estadototalitário/propondo-sedar efe-
tividadeàs declaraçõesuniversaisde direito, que garantemcertas
liberdadesindividuais,como a liberdadede consciência.Por outro
lado/naseleçãodos fatosa seremconsideradoscrimes.o legislador/
até por questãode economia;deve partir sempredo princípiode
que o DireitoPenal IIsá deve intervircomoultimaratioda política
social."É o que/ invocandoW. Maihofer/proclamaJorge de Figuei-
redo Dias:importaque o legisladortome verdadeiramentea sério
a imposiçãode só colocarsob ameaçasde pena aquelascondutas
que impedemou pôememperigo,d'e formaintolerável,a livre reali-
zaçãodapersonalidadeéticado homemnacomunidademquevive".
(A Reformado DireitoPenal Português/pág. 39,Coimbra; 1972).
Infelizmente/entretanto,nas últimasdécadas/o legisladornão
tem sabido resistirao que o mesmopenalistadenominade usedu-
ção de uma tão inconvenientecomo perigosainflação incriminat6-
riall (ob.e loc.cits.).Fatosde escassaimportância/atravésde impre-
sionantesucessãode leis/ vêm sendoerigidosà categoriade infra-
çõespenais/por merasrazõesde conveniênciamomentânea.A pre-
texto de regular novas relações,decorrentesdo próprio desenvol-
mentoe da civiizlação/ou de sofrearabusos/o stado cria/ inces-
santemente/novostipos penais.É que lhe é maisfácil e baratocri-
minalizardo que prevenir.Custamuitomenos/por exemplo,trans-
formar infraçõesde trânsitoem ilícitospenais/atravésde leis que
nemnecessitamcontera especificaçãode recursosorçamentários/do
que construirobras de engenhariade tráfego/capazesde atenuar
os riscosda circulaçãode veículos.
Paralelamentea este fenômeno,conservamos velhosCódigos
figuraspenaisanacrônicas/fundadasem concepçõesmoraisutrapas-
sadasou emfatosque a consciênciasocialdeixoude considerarcri-
minosos.Nascidasde exigênciasde determinadomomentoda cultu-
ra/ certasnormaspenais revestem-sedaquelaprecariedadea que
aludiaAnibal Bruno/IIsobretudonosperíodoshistóricosde crisess0-
cial e política,comoo que hoie vivemos.A consciênciadessecará-
ter provisionalé o que se faz sentir nas recentescriaçõeslegisla-
tivaspenaisll(ob.cit./tomoIV/ pág.30/ nota).
Na verdade/a hipertrofiada legislaçãopenal criou a necessi-
dadede uma"tarefade purificaçãodo autênticoDireitoPenal"rque
lhe restaurea dignidadee a eficiência~A descriminalização,assim/
apresenta-secomo necessidadeinadiável,sentidaem todosos qua-
drantes.Entrenós, a SociedadeBrasileirade Ci"iminologia/aprecian-
- -- -
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do o novo Código Penale o projetode Código de ProcessoPenal,
fez notarque a crise da Justiça brasileiratem comocausaprepon-
deranteo grande númerode processossobre fatos sem importân-
cia, que nossosjuízessãoobrigadosa apreciar.O relatóriode Evan-
dro Uns e Silva, aprovadopela entidade,consigna:"questõespatri-
moniais e criminaisinteiramenteirrelevantes,quer sob o aspecto
iurídico,quer sob o p.rismasocialou econômico,convocama aten-
çã,ode ministros,desembargadorese iuízes para decidí-Ias,exigin-
do, atéo iulgamento,umaorganizaçãoburocráticad'ispendiosae um
pap,elóriointeiramentedispensável.Contravençõese outrasinfrações
levissimas, cobrançasirr~sóflias,assuntosde nonadaconstituema
massade serviçodo,s!uízese tribunaisdo pa.ís.A máquinaiud:iciá-
ria é emperradae não caminhae atése decidirum processobanalí~..
simo decorremmuitosmesese não raro muitosanosde andamento
e de espera,nas prateleirasdos cartórios,nos escritóriosdos advo-
gados e nas casasdos iuízes. Isso, evidentemente,está errado e
carecendode umareformade fundo,especialmentenosgrandescen-
tros, onde um iuiz recebecentenase às vezesmaisde mil proces-
sos por ano,devendoinstruí-Iose iu:gá-Ios.De a,noiparaano os au-
tos se vão amontoandose'mser po,ss.íveldirimir, comrazoávelp.res..
teza, as causassubmetidasao Poder Judiciário.Para manterem dia
o serviçode umaVa'raé precisoum esforçoinaudito.O iuiz des,pa-
cha o expedien.te,que não é pequeno,ouve váriastestemunhas,in-
terrogaacusados,atendeas partes,fiscalizao cartório,pres,id'eos
debatesdas audiênciasde iulgamentoe aindatem de proferiruma
ou duassentençaspor dia. A criseda Justiçaestáfundamentalmente
na sua base,no atrasocom que são iugadosos feitos,pela impos-
sibilidadeem que se vêemos iuízesde dar soluçãoà mole imensa
de casosgrandese insignificantes- que lhe são distribuídossem
cessar,como uma espéciede motucontinuo.Isto acarretadespres-
tígio para o própriaJustiça perantea opinião pública,insuficiente-
mente informadadessespercalçose estorvos.Espa1.ha-seuma des-
confiançageneralizadano aparelhoiudiciário,que não tem condi-
çõesde reparar,comprontidãoe eficácia,a vioiaçãodosdireitosdos
membrosda comunidade.1I(Sobrea Reformardos Códigosin Jornal
do Brasil,ed. 21.09.75,pág. 20, 2.° caderno).
6. Se é fácil percebera utilidadeem reagir à hipertrofiada
lei penal, atravésda descriminalização,mais delic~daé a tarefade
escolhados ilícitospenaisa seremabolidos.Os conelavesde Direito
Penale de Criminologia,internacionaisou locais,comoo IX Con-
gresso Internacionalde Direito Penalf Haia, 1964, (R.B.C.D.P.,
n.o 7, págs. 124 a 126)e o Semináriode DireitoPenale Processo
Penalde Belo Horizonte,1974,(R.D.P., n.o 15/16, pág.92), entre
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outros,fornecemsubsídiosà descriminalização,indicandoas figuras
ou ascategoriasde delitosa seremsuprimidos.
Certamentecombaseemdadosde tal natureza,foi que L.H.C.
Hulsmanapontouos setoresa descriminalizar(Descriminalização,in
R.D.P. n.o 9/10, págs. 7 a 26). Tais setoressão: l} as infraç.ões
fundadasexclusivamentena preocupaçãode tornardominantescer-
tas concepçõesmorais,como,por exemplo,a blasfêmia,o adultério,
incesto,a sodomia,o homossexualismoou a prostituiçãosemenvol-
vimentode menorese sem escândalopúblicoe certasespéciesde
delitosdecorrentesde intolerânciapolítica.Trata-sede infraçõessem
gravesdanossociais,que nãoofendembensou interessesde outros
membrosda comunidade,traduzindo,antes,o desejoda maioria,ou
dos detentoresdo poder,de imporcoativamentesuasidéiasaos dis-
sidentes,prática incompatívelcom sistemasde liberdade.Nas au-
tênticasdemocracias,há que se respeitaro direitodas minoriasde
teremconcepçõesdivergentes,em matériade moral,de políticaou
de comportamentosexual.Como salientaJorge de FigueiredoDias:
"0 DireitoPenalestáaí paraprote'gerinteressesocialmenterelevan-
tes,bensiurídicos,e de nenhummodoparaimporqualquerconcep-
ção moralem sentidoestrito"(ob. cit.,pág. 40); 2) as infraçõesins-
piradaspelodeseiode a-iudaro delinqüente,comoo usode.drogas,
o alcoolismo,a mendicânciae a vadiagem.O tratamentocompul-
sório é comprovadamenteineficaz,ainda mais quandose pretenda
realizá-Ioatravésda pena,estigmatizantee de duvidosovalor recupe-
rativo.Melhoressão as medidasde assistência,que despertemnos
destinatárioso desejode regenerar-se a conseqüentecolaboração
a esteobjetivo;3) as infraç.õesem relaçãoàs quaisa ameaç.a'penal
comprovad,amentenão funciona.Em si, a eficáciaintimidativada
pena estáhoje em francodescrédito.No últimoCongressoda Asso-
ciaçãoInternacionalde DireitoPenal,Budapest,1974,foi aprovado
o relatórioKirali,consignandoser altamenteimprovávela prevenção
geralatravésda pena(R.D.P., n.o15/16, págs.81/82). Commaior
razãoo duvidosoefeito intimidatóriodas sançõespenaisnão exis-
tirá quantoàs infraçõessocialmentetoleradas,comocasade prosti-
tuição,certasmodalidadesde abortoe o nossobrasileiríssimojogo
do bicho;4)as infraçõesde bagatela,comomuitasdascontravenções
penais,que melhorse situariamcomomerosilícitosadministrativos.
Pitorescamente,observouNilo Batistao paradoxoa que, no Brasil,
podeconduzirum simplesdesrespeitoa sinalde trânsito:IIpor ava,n-
çar um sina,l,dirigindoseu veículo,qualquercidadãoserásumaria-
mentemu'4tadopelo guard'ade trânsito,em importânciaconsiderá.
vel, quepodealcançarmeiosaláriomínimo;pelacontravençãode di-
reçãoperigosa,queconsisteemdirigir veículospondoem riscoa se-
---
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glfrançaalheia(art.34, L C P ), serámo,bilizadauma delegaciade
polícia (delegado,escrivão,agentes),ouvidastestemunhas,formali...
zado um procedimento,acionadoum tribunal(iuiz, p,romotor,advo-
gado, escrivão,oficia~de iustiça),comaudiênciase prazos,paraafi--
nal sero cidadãocondenadoà multade Cr$ 2,00.Aqueleque supu-
sessecorrigiro absurdodessasentençaelevandoa pe'napecuniária
cominadaà contravenção,é, seguramente,um amantedos caminhos
tortuosos"(AlgumasPalavrasSobre Descriminalização,in R.D.P"
vol. 13/14, pág. 38) Aliás, em matériade ilícitosde trânsito,é sen-
sível a tendênciade não abusarda incriminação.Os paísesque as
criminalizaramem excessoestãoretrocedendo,comose verificounas
II Jornadas latino-Americanasde DefesaSocia" Brasilia,1975.
7. No Brasil,há evidenteexcessode incriminação.Além das
figuras típicasdo Código e da lei de ContravençõesPenaisem vi-
gor, existemas definidasem abundantelegislaçãocomplementar.
ConsoanteRealeJunior, a tipificaçãosurgecomourecursopara que
o direito valha enquantoordenasob ameaçapenale não comovia
extremapara a tutelade valores,cuia positividadedeva ser neces-
sariamenterespeitada".(Descriminalização,in Revistado Institutodos
AdvogadosBrasileiros,n.° 29, pág.189).
Mais de cincodezenasde leis extravagantes,consideramilíci-
tos penaisviolaçõesjurídicasinsignificantesou fatos que só afetam
interessessecundáriosda administraçãopública.Assim é que se in-
crimina:produziraçúcaracimada quotaautorizada(Dec.lei 16/66);
vendersobo nomede couroprodutosquenãosejamobtidosda pele
animal(lei n.o4.888/65);paralisaro incorporadorde edificaçãoem
condomínioa obra por maisde 30 dias<lein.o4.591/64);deixarde
restituirà autoridadelicençasextintaspelo decursodo prazo(lei n.o
4.771/65);atuarcomoinstituiçãofinanceirasemautorizaçãodo Ban-
co Central(lei n.O4.595/64); instalarou utilizarestaçãoou apare-
lho rádio-elétricosemobservânciade disposiçãolegal (Códigode Co-
municações»e, até,pescarsemautorizaçãoda SUDEPE(Dec.lei. . . .
221/67).
Ao legisladorde 1969 oferecia-seo ensejo de corrigir estas
demasias;bem comoo de abolir tipos anacrônicos,universalmente
ultrapassados.O novo Código, entretanto,nem só mantevetoda
a legislaçãosobrecrimesespeciais(art.401t comoconservoue au-
mentouo elencode fatoscujaincriminaçãonão maisse justifica.
; . Quantoaosdelitosfundadosemmerasconcepçõesmorais,man-
teve-seaincriminaçãodo adultério<art.264)e da casade prostitui-
ção (art.252), acrescentàndo-se-thesos delitosde incesto(art. 258),
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ressuscitadodas Ordenaçõesdo Reinoi e de inseminaçãoartificial
(art. 267), de objetividadejurídica truncadae tratamentoabsurda-
mentemaisgravedo que o de adultério(é inexplicávelque o deli-
to haja sido incluídoentre os crimescontrao estadode filiação,
quando se trata de ofensa ao casamento,tanto que não subsiste
se o maridoconsentena inseminação.Nem faz sentidoque a pena
e as condiçõesde procedibilidadesejammaisdesfavoráveisque as
do adultério,únicocrimeconfigurávelem casode inseminação,fo-
ra do casamento,por meionatural).
Apesar da reconhecidaineficáciada ameaçapenal quanto a
certasmodalidadesde aborto, ampliou-sesua incriminação,supri-
mindo-sea impunidadedo abortosentimental(arf. 129),providên-
cia inexplicávelnumdiplomaque cria, comomodalidadeprivilegia-
da, o abortopor motivode honra(arf. 127),com penapassívelde
suspensãocondicional(art.7O).
No que concerneaos delitosde bagatela,conservou-sefiguras
comoa hospedagemfraudulenta(art. 188),os crimescontraas mar-
cas de indústriae comércioe de concorrênciadesleal (Título 111,
capítulos111,IV e V), e outrostiposdestituídosde dignidadepenal.
Foramabolidos,apenas,os delitosde perigo do contágiove-
néreoe de moléstiagrave, em face do desenvolvimentodos anti-
bióticosbem como da "ausênciade re'percussãoforensedos fatos
porventurahavidos"(Exposiçãode Motivos,n.o45)e o atestadocon-
traa liberdadede associaçãosindical(C.P. 40, art. 199).
Assim,a nossareformapenal,em lugarde descriminalizar,rea-
lizará autênticae lamentávelcriminalização.
DESPENALlZAtÃO
Despenalizaré excluirou reduzir a incidênciadas penaspri-
vativasde liberdade.Por ser maisamploque a idéia que exprime,
o termotemde ser compreendidosensustricto.
. Já constituitruísmoafirmara criseda penade prisão.No sé-
cu!oXIX, acreditava-sem sua eficáciaressocializadora;hoje é ela
encaradacomo fator criminógeno.Trata-sedo resultadonaturalda
evoluçãoda peno!ogia:da me.smaforma que as penascorporais,
cruéise infamantescederampassopara as penasprivativasde li-
berdade,estas,agOra,devemdar vez a outrassanções,patrimoniais,
ou restritivasde liberdade.A prisãohá de constituiro recursOex-
tremo,a últimasolução,enquantonão se elaborar,para substituí-
Ia, um sistemapenalcoerente,conformerecomendaçõesdo IX Con-
greS$bInternacionalde DireitoPenal (R.D.P., n.O15/16, pág. 82).
-p ---------
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o problemadas penasprivativasde liberdadeagrava-senos
paísesem desenvolvimento.p.reocupadoscom as suasnecessidades
básicas,de cuja soluçãodependeo próprio progresso,não podem
estesdestinarrecursossuficintesà construçãou à ampliaçãode es-
tabelecimentospenais.No Brasil,as nossasprisõessão notoriamente
insuficientespara abrigaros condenados.Em São Paulo há 70 mil
e, no Rio de Janeiro, 50 mil mandadosde prisãoaguardandocum-
primento,por falta de capacidadedos estabelecimentospenais.A
construçãode novas penitenciáriase a manutençãodas existentes
representampesadosônus sociais.Cálculosdo início do ano pas-
sado, revelamque a construçãode novos presídios.com capaci-
dade para mil detentos,custava170 milhõesde cruzeiros,ou seja,
1iO mil cruzeirospara cada internado.De outra parte,os gastos
operacionaiseramde 4 mil cruzeiros,por mês,para cadapreso.
Para atenuarestas dificuldadesé útil restringira incidência
das penasprivativasde liberdade,criando-seoutrasespéciesde san-
çõese aumentando-seos poderesdiscricionáriosdos juízes,paraque
tenhammaioramplitudena substituiçãode penasde prisão por ou-
tras mais leves,na concessãodo sursise do perdão judiciale no
encerramentoantecipadode processos,por infraçõespequenas,de
agentesprimários,nãoperigosos,que hajamreparadoo danodecor-
rentedo delito.A despenalização,nestestermos,preconizadaemvá-
rios conelavesde penalistasbrasileiros,comoo Semináriode Direito
Penale Criminologiade Goiânia,1.973(v.Moçãode Goiânia,R.D.P.,
N.o 9/10, pág. 61), Semináriode Direitoe ProcessoPenalde Belo
Horizonte,1974,V CongressoNacionalde DireitoPenal,São Pau-
lo, 1975 (S.D.P., n.o 15/16, pág. 91), é tambémreclamadapelo
nossopoder judiciário.Em seu relatóriodiagnóstico,o SupremoTri-
buna!acentuoulia inadeqüaçãodo sistemade penas,coma prepon-
deranteidéia de encarceramento,aindaque nenhumaa periculosi-
dade do réu.A multipicidadede condenaçõesà prisão,nãoexecuta-
das pela impossibilidadematerialde se efetivarem,d:ámargemà ar-
güiçõesde ineficiênciado sistemacarcerárioe de desviode de-veres
funcionais.A faculdadede se substituírempenasdetentivaspor san-
ções pecuniáriasadeqüadas,ou por medidasreeducativas;e a ex-
tensãoda "prisãoalbergue",a par de outrassugestões,contribui-
riam para a melhoriada JustiçaPenalfl
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9. Emboratimidamente,o leg'is,ladorpenal de 1969re-ali-
zou certa despenalização,além de ter posto fim, praticamente,à
dualidadedas penasprivativas.A reclusãoe a detenção,dispõeo
novo Código,devemser executadasde modoa que exerçamsobre
o condenadoindividualizadaaçãoeducativa,no sentidode sua re-
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cuperaçãosocial(art.37).O sistemado Códigode 40, quantoa di-
versidadena formade executaras penasde reclusãoe de detenção,
além de impraticável,contrariao ideal de ressocialização.Na cor-
retaobservaçãode Anibal Bruno,lias penasdetentivassão propor-
cionadasao delito praticadomais pela sua quantidadedo que pela
suaqualidade(ob. cit., tomo 111,pág. 63). Apenas para efeitos pro-
cessuais, podem ser conservadas as duas categorias de privação de
liberdade, facultada, em certas hipóteses, a substituição da reclusão
por detenção (art. 73, § 3.°).
As criticadas penas de curta duração insuficientespara resso-
cializar, mas suficientes para corromper, foram evitadas no diploma
de 1969. Na verdade,permitiu-sea substituiçãoda detençãoin-
ferior a seis meses pela pena de multa (art. 46), estendeu-seo
sursisà pena de reclusão (art. 70), inovação que, segundo Heleno
C. Fragoso,é bastantepara justificara vigênciado novo Código. Ade,-
mais,previu-seo estabelecimentopenal abertoe institucionalizou-se
a prisãoalbergue,paraos criminososprimários,de nenhumaou
escassapericulosidade.A prisãoabertaserádestinadaaos condena-
dos a atéseisanosde reclusãoou oito de detenção,podendocons-
tituirfaseda execuçãode penasmaisgraves.A prisãoalbergueserá
aplicadacomoprovidênciaúnica,em condenaçõesnão superioresa
trêsanos,ou comoetapado cumprimentoda penasuperiora esse
limite (art.40).Tambémforamampliadasas hipótesesde perdão
judicial,previsto,por exemplo,paralesõesleves,recíprocasou pri-
vilegiadas(art.131,§ 5.°),parao danocomreparaçãode prejuízo
(art.178),parao furtoou apropriaçãode coisafungívelcomum,não
excedenteao quinhãodo condômino(arts.166 e 181, § 2.°), para
a receptaçãoda coisade pequenovalorou restituídaantesdo início
da açãopenal(art. 196,parágrafoúnico)e paraa destruiçãode pe-
trechosde fasificaçãode moedas(art.322, parágrafo único).
Soboutro aspecto,procurou-selimitaras penasde grandedu-
ração, igualmenteinconvenientes.ConsoanteassinalaJorge de Fi-
gueiredoDias, cuidadosainvestigaçãocriminológicarevela"que um
tempode prisãosuperiora dez ou quinzeanosimpossibilitaradical.
mente,salvoem casosespecialíssimose atípicos,qualquertentativa
logradade ressocialização:quem passamaisque aqueletempono
ambienteartificialda prisãoperdea possibilidadede se orientarna
sociedadeem que saiareintroduzido,paraalémdo que sofrerápro-
vave~mentedistúrbiospsíquicosirrecu'peráveis~umapena de p,risão
superiortornar-se-ápois,do pontode vsitada recuperaç'ãosocial,ai.
go de muitoparecidocom a penade morte"(ob. cit., pág. 35). A
limitaçãoda duraçãomáximadas penasprivativasde liberdaderea-
-- ------------
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liza-se no novoCódigo:a)pelamanutençãodos limtiesmáximosda
detençãoe da reclusãoem 10e 30 anos(art.37, § 1.°),rejeitadoas-
simo critériodo AnteprojetoHungriade elevá-ospara20 e 40 anos
(art. 35, § 1.°),e, b) pela preservaçãodo livramentocondicional,
POS$íveIdepoisde cumpridacertaparteda 'pena,qualquerque seja
a sua naturezaou quantidade(art.74).
Vê-se,dest"arte,que,em matériade despena:lização,o legislador
de 1969foi sensívelàs modernastendências.Pecou,contudorpelo
excessode timidez,pois poderiater inovadomais,quer comêIpre-
visãode outrasespéciesde sançãopenal,quercoma ampliaçãodos
casosde sursis,de substituição.da privaçãode liberdadepor multas
e de perdãojudicial.
LIMITAÇÃO DA RESPONSABILIDADEPELA CULPA
10. Culpabiildadeé o juízo de censurapessoal,incidenteso-
bre o autorda condutatípicae ilícita.Compõe-naa imputabilidade,
a possibilidadedo conhecimentodo ilícito (potencialconsciênciada
antijuridicidade)e a exigibilidadede comportamentoconformeao
direito<cfr.HelenoC. Fragoso,liçõesde DireitoPenal- ParteGeral,
pág. 213).A reprovabilidadepenalassenta-se,realmente,na capaci-
dade e na possibilidadede agir o autor de acordocom os impe-
rativosjurídico-penais,ou seja, numpoderformarsua resoluçãoem
consonânciacoma norma.
Diz-seque, assimconcebida,a idéia de culpabilidadeestá en-
fraquecidarporqueestepoder agir de outraforma é uma premissa
indemonstradae indemonstrável(cfr. Claus RoxinrA Culpabilidade
Como Critério Limitativoda Penarin R.D.P., n.o 11/12, pág. 7).
Mas, da mesmamaneiraque a controvérsiaentredeterminismoe li-
vre arbítrio permaneceinsolúvel,cientificamente,não há, também,
comocomprovarinexista,no ser imputável,em condiçõesnormais,
a faculdadede resistira impulsoscriminosos.Pois bem,e estafacul-
dade de resistênciaque, ao mesmotempo,fundamentaa culpabili-
dade e limitaa responsabilidadepenal.Não se ignoraque o Direito
tem a preponderantefunçãode protegerbense valoresfundamen-
tais da comunidadesocial er portanto,de tutelar interesses ocial-
mentereevalntes.Masé precisoreafirmar,comFigueiredoDias,"que
nem por isso se furta ao princípioda culpa plenacapacidadep.ara
resistiraosataquesquesãodirigidosdo exterior,istoé, em no.mede
um Direito Penal defensivo,de mera intimidação,que relega a
pessoahumanaparaobietode fins heter&nomos(ficandoassimaber.
to o caminhoparaum DireitoPenalde puro "terror")ou de um Di-
reito Pena.1de cafiz exclusivamenteprotetivoque, invoca,ndoum sa-
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lutar humanismo,toma a pessoaem obieto de medidasterapêuti-
cascoercivase sob a capado IIverdadeirobemdo,delinqüentellvio-
la sua au~onomiaéticae possibilitaa sua entregaao Estadotodo-
p(H;~!erosollC b.cit.,pág. 15).
Verdadeiramente,a culpabilidadetem umafunçãopolíticaque
excedeà sua importânciaconceitual:ela limitao poder punitivodo
Estado,pela exigênciade que a penasó incidaseo autor,alémde
ter praticadoo ilícitotípico,sejapassívelde censurapessoal.
I
o princípiodo nulla poenasine culpaconstitui-se,pois, numa
garantiada liberdadeindividual.Tal garantiaé necessáriaà reali-
zaçãoda própria Justiça, posto que o dogma do "nullun crimen,
nulla poenasina proevia lege, "tão caro aos sistemaspunitivos li-
berais,nem sempreasseguraos direitosindividuais.É que o prin-
cípio da anterioridadeda lei penalperdemuitode sua eficáciaem
face dos tipos desconhecidose dos tipos penaisabertos.De pouco
vale a normade que não há crimesem lei anteriorque o defina,
quandoa sucessãode leis incriminatórias(supran.O5), torna impos-
sível, paraa maioriados destinatários,saberda existênciade novas
modalidadesdelituosas.Para quem desconhecee não tem possibi-
lidadede se informaracercada nova lei, é comose esta não exis-
tisse.Quantosaostipos abertos,em que, pelo carátervago da dis-
posiçãoincriminadora,ou pelo empregode elementosnormativos,
deixa-seao juiz a missãode precisaros contornose a aplicabilidade
do preceitolegislado,é por igual pequenoo alcancedo princípio
da reservalegal.Tiposcomoos de praticaratosdestinadosa provo-
car guerrasubversivaou de fazer propagandasubversiva(Dec. lei
898/69, arts. 25e 45) podem se adaptaràs mais variadassitua-
ções,de acordocomo paladardo juiz. Tambémé grandeo arbítrio
do julgador,quandotem de precisar,por exemplo,o que seja rixa,
atoobcenoou desacato.O fenômenonãoescapouà argúciade Aní-
bal Bruno,que sabia muito bem como"pode sofrer a firmeza do
Direitonos chamadostipos abertos,em que o enunciadoda formu'-
laçãotípicadeixamargema incertezasna suainterpretação.Ou ain-
d~comoafetaa segvranç.ada liberdadeo e.mpregode fórmulasde
demasiadaamplitudeque impõe limitesmal definidos na enuncia-
ção dos fatos.É nessemesmosentido,que vem influir a tendência
que se tem manifestadorecentementea introduzirna estruturado
tipo maiornúm.erode elementosnormativos,de e1ementoscuio sen-
tido não se deduz prontamente,mastem de ser apreendidoatra-
vésde particularapreciaçãopo.rpartedo juiz e quetrazemconsigo,
sobretudoquandoprovémda linguagemcomum,o germe da im-
precisão.Issonão importana pretensãode limitaro relativoarbítrio
--nn --- -- - m---
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do iuiz que se manifestasobretudona aplica,çãoda pena, masem
defendera firmezada definiçãodo tipo, que é segurançada ~iber-
dade. Nem significa,também,desconhecerque nem sempreé pos-
sível ou mesmoconveniente vitaro em'pregode elementosnorma..
tivos no tipo pelo uso de termosiurídicosou 'mesmoda línguavul..
gar" (ob.cit.,tomoIV, pág.41).
Sendo difícil impedir,quer o surgimentode novas modalida-
des delituosas,quera proliferaçãodos tiposabertosou comelemen-
tos normativos,é indispensávelassegurar,em tais casos,a liberda-
de, condicionandoa puniçãoà possibilidadeque tenhatido.o autor
do ilícitotípicode conhecera antijuridicidadede suaconduta.E isto
se obtém, ao erigir-sea culpabilidade,isto é, a censurapessoal,
em firme pressupostoda pena.Ademais,estendendo-sea exigência
da censurabilidadepessoala todosos efeitoscausadospela conduta
do autor, impede-seseja o mesmopunido pelas conseqüênciasi-
tuadasalémde suavontade,desdequeestasnão lhepossamseratri-
buíveis,sequera título de negligência.
11. O diplomade 1969 pretendeudar efetividadeao prin-
sípio do nula poenasine cu:pa.Na Exposiçãode Motivos,lê-seque
se "quiz aiustara nossalegislaçãopenalàs exigênciasfundamentais
de um DireitoPenalda Culpa,que visa proscrevertodaa formade
responsabilidadeobietiva(n.o3), bemcomo,que o princípionullum
crime'nsine culpaé umadasconstantesdo Códigoe sua "significa..
çãoexegéticanão deveser esquecida"(n.o11).Só parcialmente,en-
tretanto,o objetivofoi atingido.
Evitou-se a responsabilidadeobjetiva em relaçãoaos crimes
agravadosou quailficadospelo resultado.Pelosefeitosque agravam-
especialmenteas penas,só responderáo agentequandoos houver
causado,pelo menosculposamente(art. 19)e as sançõesirão variar
conformeo resultadomaisgraveseja imputávelao dolo ou à culpa
do autor(art. 131,§§ 2.° e 3.°).
Da mesmaforma, não mais subsistiráresponsabilidadesem
culpa,na participaçãoinvoluntáriaem crimemaisgrave.A punibili-
dade de qualquerdos concorrentesdeterminar-se-ásegundoa sua
própriaculpabilidade(arf. 35, § 1.°).Assim,o mandantede lesões
corporaisnão poderáser responsabilizadopelo homicídiocometido
por obra exclusivado executormaterial,comosucedeanteo diplo-
ma em vigor (C. P. 40, art. 48 parágrafoÚnico).O critériodoutri-
nário, de excluira responsabilidadedo mandantepelo crime mais
grave, se não situadoeste na linha do normaldesdobramentoda
ação,tem evitado,é certo,soluçõesaberrantes(comoa de punir o
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mandantedo furtO'pelo estupro inesperadamentecometidope,lb
ladrão,encarregadoapenasda subtraçãopatrimonial}.Mas tal en-
tendimento,alémde conflitarcomo textoda lei, não impedeuma
desproporçãoentrea culpabilidadee a pena.t:que na linhade nor-
mal desenvolvimentoda açãosituam-setodosos sucessosprevisíveis
da execuçãodo crime(comoa mortedaquelea quem só se man-
dou espancar).Mas,estaprevisibilidade,capazde fundamentaruma
responsabilidadea título de culpa,constituijustificativapara puni-
ção por dolo. Ora, o dolo, maisdo que a previsibilidade,requera
vontadeou anuênciaem concorrerparao crimemaisgrave.
12. A responsabilidadesemculpa,contudo,permaneceno no-
vo Código, máximeem relaçãoà ignorânciada antijurididadepor
erro de direito,bemcomona fórmulada inimputabilidade.
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A boa fé do autor,por suposiçãode licitudeda conduta,só o
escusaráse derivadade erro de fato (art.21),ou seja,da suposição
de situaçãode fatoquetornariaa açãolegítima.A mesmasuposição
de licitude,se derivadade ignorânciaou erradacompreensãoda lei,
somenteatenuaráa pena,e isto,desdequesejaescusável.Ora,o er-
roescusável,é o erro invendvel!pelo qual não se pode censurar
o autor.Permitindoa nova lei a incidênciada pena,aindaque ate-
nuada,a quemnão é passívelde censurae, portanto,não é culpa-
do, abredesnecessáriabrechano princípiofundamentalde que não
há pena sem culpabilidade.A Aníbal Bruno já pareciaque IIquem
incluino dolo a consciênciado ilícito,ou, comoos finaHstas,faz des-
sa consciênciade agir de maneiracontráriaao dever o núcleoda
culpab~adade,ntendidacomo re'provabilidadeperantea ordemde
Direito, tem conseqüentenmentede admitiro êrro quanto,à anti-
juridicidadedo fato, desde que essenciale escusável,comopenal-
menterelevante'.Se faltaao agentea consciênciada ilidtude,ou não
existe dolo e, portanto,culpabilidad'e,ou, comopara os finalistas,
o dolo persiste,masexclui-sea culpabilidade,e emtodocasoo fato
ficaa,lheioà esferada punição_11(ob. cit., tomo11,pág. 494). E o
Semináriode BeloHorizonte,de DireitoPenale ProcessoPenal,aco-
lhendosugestãonossa,recomendoua revisãodo art. 20, para per~
mitir-sea total isençãode penaquandoa suposiçãode licitude,ain-
da que derivadade erro de direito,sejaplenamenteescusável(ob.
loc. cit.).
Sem repetirque a emoçãoe a paixãonão excluema respon-
bilidadepenal (C. P. 40, art. 24, 1),o novo diplomabasicamente
reproduza atual disposiçãoacercada inimputabilidade.Para ter
efeitoseximentes,a incapacidadede entendero carátercriminoso
do fato, ou determinar-sede acordocom este entendimento,tem
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de derivar de doença mentalou de desenvolvimentomental in-
completoou retardado(art.31). Se a incapacidadevolitivaou in-
telectivadecorrerde transtornomentaltransitórioou de grave per-
turbaçãoda consciência,não haverá,em princípiojisençãode pena.
Ora, estesestados,contempladospor out.ras'códigosmodernosco-
mo causasbiológicasde inimputabilidade,são cientificamenteaptos
a anularo entendimentou o auto-governo.Não os contemplando,'
o Código de 1969cria, para tais situações,uma ficçãode imputa-
bilidade,permitindojpois, a puniçãode quem,por incapacidadede
entenderou de querer,não merececensurapessoal,nem é culpa-
do. Estaviolaçãoao nuHapoenasine culpa,obrigaráa melhordou-
trina a forçara inclusãodas gravesperturbações'de consciênciaen-
tre as doençasmentais,consoantejá alertavaAníbal Bruno,comen-
tando idênticadisposiçãodo Código atual: "a fórmula demasiada-
menterestritaadotadapelo Código força a assimilarà categoriada
doençamenf'al,do art, 22, ou da,perturbaç:ãoda saúdemental,do
seu p,arágrafoúnico,certosestadosque as legislaçõesmodernastra-
duzem por expressõescomo ilperturbaçãoda consciência"(Código
alemão, redaçãovigente,arf. 51), Ilgraveperturbaçãoda consciên.
dali {Códigosuíço,art. 10};"transtornomen'taltrans.it6rio"(Código
espanhol,arf. 8.'°,n.O1), estadosIIcrespuscularesnão patológicosou
fronteiriçosda patologia,comoo sono normal,isto é, estad-oscre-
pusru':aresque podemocorrerno começoou no fim do sonoou no
sonambulismou na hipnosepor sugestão,alémde fato.sde nature.
za mórbida,transitórioso.unãol que comprometemo exercícionor-
mal das fun.çõespsíquicas,com profundaalteraçãoda consciência
e, por conseguinte,dos requisitosque a lei exige para o iuízo de
imputabilidade"Cob.cit.; tomo 11,pág. 513).
Melhor teria sido acatara fórmulado Anteprojeto,com inclu-
são da grave anomaliapsíquicaentreas causasbiológicasda inim-
putabilidadejou a adoçãodo preceitodo Código PenalTipo para a
AméricaLatina,sugeridopelo próprioMinistroNelsonHungriajpre-
ceito que alude à -graveperturbaçãode consciência.Tal solução,
aliás,foi recomendadapelo 111CongressoNacionalde DireitoPenal,
Recifej 1970. (v. P..!cidest\i~unhozNetto,A Culpabilidadeno Novo
Código, in Revistada Faculdadede Direitoda U. F.Pr., ano 13, 1"1.°
13,pág. 143).
CONSIDERAÇÕESFINAIS
13. Do quefoi exposto,verifica-seque a reformabrasileira
ficoumuitoaquémdo quese podiaesperar,à vistadastendências
contemporâne'asemmatériapunitiva.O diplomade 1969,apesar
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das emendasque lhe foram introduzidas{não descriminalizouffoi
demasiadamenteparcimoniosona despenalizaçãoe não logrou limi-
tar, pela culpa,a responsabilidadepenal.
Ao contráriodo Código de 1940{que honroua nossacultura{
o de 1969 apresenta-sem grandeatrasopara a sua épocae em
desacordocomo atual estágiodo -pensamentojurídico-penalbrasi-
leiro, inclusivecom a doutrinamagistralmentexpostapelo insigne
mestrepernambucano,que MinasGeraisestáa homenagear.Aníbal
Bruno integroufé certo; a segundaComissãorevisorado diploma
ora em quarentena.Masf asdeficiênciasdessalegislaçãonão lhe po-
dem ser debitadas.Longedisso, por não lhe toleraros vícios, ele
externouo desejode nãovincularseu nomeà imperfeitaobra, afas-
tando-se,depois,dos trabalhosde revisão(cfr. HelenoC. Fragoso,
SubsídiosPara a Históriado Novo CÓdigoPenalf in R.D. P. n.O3,
págs.10/11).
As idéiasliberaise assoluçõestãoprecisas,quantoequilibradas,
de A.níbalBruno não foram incorporadasao Novo Código. Contu-
do, aí estão,atuaise palpitantesfcomoque a reclamarde todosos
penalistasbrasileirosum esforçoingenteparaa reformada reforma
das nossasinstituiçõespenais.
